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Exmo. Desembargador Federal, Ma-
noel Erhardt, que preside esta sessào . Exmo. Rolf 
Stürner, que nos dá a honra e prazer da presença 
da Escola Alemã de Direito Processual sempre 
presente entre nós, Exmo. Ministro Francisco Fal-
cão, Corregedor-Geral de Justiça Federal. Exmo. 
Ministro Rafael Mayer, com quem tenho o prazer 
de ter o primeiro contato pessoal e em nome de 
quem saúdo todos os membros da magistratura 
federal aqui presentes e que, para meu gáudio, 
passei a pertencer à Justiça Federal a partir do 
momento em que ingressei no Superior Tribunal 
de Justiça, na medida em que forjei a minha car-
reira como magistrado estadual. 
Gostaria de agradecer em primei ro lugar, ao 
Ministro Francisco Falcão pelo convite, princi-
palmente nesta data, que tem uma dupla cono-
tação extremamente significativa para todos nós 
brasileiros. Em primeiro lugar, faz-se aqui uma 
homenagem ao maior jurista de todos os tempos, 
que foi Pontes de Miranda, que efetivamente, já 
no início da sua vida acadêmica, formando-se 
aos 19 anos de idade, conseguiu produzir logo 
uma obra jurídica sobre Psicologia Jurídica, lou-
vada por Rui Barbosa. E, como aqui foi dito pelo 
Ministro Francisco Rezek, não há nenhum para-
digma no mundo, de um jurista da envergadura 
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do ministro e professor Pontes de Miranda que 
tenha lavrado 144 obras nas áreas da Filosofia, 
da Matemática, da Sociologia, do Direito, com 
trabalhos traduzidos para o italiano, o francês, 
o inglês e o alemão. E um homem efetivamente 
com pendor para a Justiça na justa medida em 
que uma de suas últimas obras era exatamente 
a obra jusfilosófica sobre a utopia e a realidade . 
Isso me faz rememorar a passagem de Hans Kel-
sen acerca da indagação do que é a Justiça e do 
valor do justo, quando ele afirmava na sua última 
obra O que é a Justiça? - ele, que antes escrevera 
O sonho da Justiça. A Ilusão da Justiça, O Império 
da Justiça e. no ocaso da sua vida , lavrou talvez 
a sua mais significativa obra O que é Justiça - que 
importante não era saber a resposta, senão, parar 
de perguntar o que é a Justiça. ao afirmar que 
o Direito é, a um só tempo, utopia e realidade. 
Às vezes, o Direito é coisa dos céus e, às vezes. 
efetivamente é coisa dos homens. Mas nós, como 
o Ministro Rafael Mayer, que tantos anos dedicou 
a sua magistratura, sabe, não conseguimos plas-
mar as nossas decisões, exercer esse verdadeiro 
apostolado, sem a presença constante de Deus. 
Por isso que Direito é efetivamente utopia e re-
alidade, como entrevia Pontes de Miranda. No 
Museu do Vatica no, há exatamente um afresco 
sobre a Justiça em que Platão aponta para os 
céus e Aristóteles. para a Terra. 
A segunda razão do meu desvanecimento nes-
se momento de ter esse contato com os meus 
colegas da Justiça Federal, ministros e juízes, é 
que nós temos a oportunidade de homenagear a 
escola germânica, a escola alemã, notadamente 
do Direito Processual. que tanto influenciou o 
mundo inteiro e, notadamente, a escola proces-
sual brasileira. Nós sabemos que o Brasil or igina-
riamente é um país pertencente à famíl ia do civil 
law e, portanto, à família romano-germânica. E a 
centenária ordenação processual alemã, a "ZPO", 
de 1876 e, para alguns, 1877, mas só entrou em 
vigor em 1879, foi lavrada com tamanha geniali-
dade, que legou ao mundo, inclusive na ordena-
ção austríaca pela genialidade de Franz Klein, e 
ofereceu ao Brasil memoráveis lições doutrinárias 
até hoje reinantes, muito embora haja uma mo-
dificação de paradigma nos tempos hodiernos e 
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que se conciliam com as reformas processuais 
que foram levadas a efeito na Alemanha, como 
veremos. Mas exatamente a escola processual 
brasileira nutriu -se de inúmeros autores alemães 
de outrora e de sempre e dos mais recentes. Não 
é por outra razão, que me recordo aqui que a Es-
cola Processual brasileira prestigiava sobremodo 
a doutrina alemã de Leo Rosenberg, de James 
Goldschmidt. 
Agradecemos muitíssimo a influência da es-
cola germânica através da obra destes autores e 
ainda de Friedrich Lent, Gottwald agora mais mo· 
dernamente, o professor Rolf Stürner, Schwab, 
Adolf Wach e tantos que contribuíram para a nos-
sa formação científica, para edificação da Escola 
de Processo do Brasil , que tem, dentre tantos, 
um dos seus grandes expoentes reconhecidos na 
própria Alemanha, o meu querido professor Bar-
bosa Moreira, com quem tive a oportunidade de 
iniciar a minha vida acadêmica. 
O processo, como todos nós sabemos, é um 
instrumento de real ização de Justiça. de reali· 
zação da felicidade do povo. E, portanto, está a 
serviço de direito material e, cada vez mais, deve 
cumprir as promessas das declarações fundamen-
tais dos Direitos do Homem, qual seja, a de pres-
tar justiça através de um processo justo por um 
juiz equânime num prazo razoável. E essa, efeti -
vamente a razão pela qual a história do processo 
civil brasileiro é uma história de reformas, assim 
como a história do processo civil germânico tam-
bém. Assim é que a própria ordenação processual 
alemã centenária que, forjada no antigo regime. 
perpassou pela democracia de Weimar, nazis-
mo e sobreviveu à reunificação da Alemanha. 
Lá também. apesar dessa ordenação centenária. 
observa-se que algumas grandes reformas foram 
levadas a efeito, notadamente a reforma de 1976, 
quando se adotou o modelo de Stultgart, depois 
a reforma de 1990, como nós também tivemos 
várias reformas, com a valorização da Justiça de 
primeira instância, com a reformulação da admis-
sibilidade de recurso, da execução provisória, da 
revelia. E, finalmente agora a mais recente, uma 
reforma que ainda está rendendo os seus frutos, 
que foram assimilados também pela Comissão do 
Anteproje to, E a Reforma de 2001 , que tem sido 
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tratada com maestria pelo professor Rolf Stür-
ner, em obra lavrada em Tübingen e referida nos 
texlOS mais amais sobre a reforma processual no 
mundo moderno. 
O Brasil também experimenlOu um Código em 
1939, e, 33 anos depois, nós erigimos um novo 
Código, que foi o Código de Processo Civil de 
1973, que trazia, no seu interior, uma série de 
instrumentos utilizados alhures, mas que não se 
adaptavam à realidade brasileira. É lugar fre-
quente nos deba tes que estão sendo travados nos 
eventos em que panicipamos, que há realmente 
instrumentos magníficos que funcionam muito 
bem na Alemanha, na Itália ou na Áustria, mas 
não no Brasil. E é fáci l perceber isso. Nós ouvimos 
aqui números estarrecedores corno, por exemplo, 
o Tribunal Superior que julga por ano 3000 pro-
cessos, quando nós, magistrados do Superior Tri-
bunal de Justiça, temos que julgar 1.500 proces-
sos por mês. É quase 40 mil processos por ano! O 
Superior Tribunal de Just iça tem 250 mil proces-
sos ou recursos no seu acervo para julgamento. 
Números completamente diferentes desses reais, 
que nos foram apresentados em relação ao siste-
ma germãnico, no qual, não obstante o número 
reduzido e o prazo em que eles se desincumbem 
da prestação judicial, eles ainda se preocupam 
com a duração razoável dos processos. Então, 
se para eles é importante a duração razoável dos 
processos, na medida em que julgam nas cortes 
superiores às vezes um processo em meses, nós, 
no Brasil, que temos esse acervo incomensurá-
vel, necessitamos muito mais de instrumentos de 
reformas do que qualquer outro país do mundo. 
Inclusive nas últimas jornadas ibero-americanas 
de Direito Processual de Málaga, verificou-se que 
o Brasil. que é dotado de inúmeros instrumentos 
capazes de represar o número de recursos para 
os tribunais superiores. é o país que apresenta 
o maior número de meios de impugnação em 
tramitação nos tribunais superiores. Isso nós po-
demos assistir agora, e o tribunal europeu o que 
tinha o maior número de processos era o tribunal 
italiano, com 50 mil recursos, sendo certo que lá 
se adota a técnica da cassação, em que o tribunal 
superior não se investe na cognição da causa no 
seu todo. Entre nós prevalece o enunciado do Su-
premo Tribunal Federal. que. uma vez admitido o 
recurso, o tribunal julga a causa. Então, no Brasil, 
os tribunais superiores não se limitam a cassar as 
decisões. Nós verificamos o error in procedendo, 
o errar in iudicando e, automaticamente, nos in-
vestimos de cognição para ° julgamento da causa 
em todos os seus aspectos. 
No fina l de 2009, realizou-se, aqui no Brasil, 
outro Congresso Panamericano de Direito Proces-
sual inerente ao Instituto Panamericano fundado 
no México pelo Professor Humber-
to Briseflo Sierra, onde exatamente 
foi discutida a questão da excessiva 
duração dos processos nos tribunais 
brasileiros. E concluíram que, mer-
cê das reformas pontuais que foram 
levadas a efeito a panir da década 
de 1990, o Direito brasileiro ainda 
não conseguia cumprir a promessa constante da 
nossa Constituição Federal quanto à duração ra-
zoável dos processos, uma garantia pétrea ofere-
cida ao jurisdicionado brasileiro. E, numa ado-
ção similar do projeto de Florença, do professor 
Mauro Cappelletti e do professor Bryant Garth, 
lançou-se nesse congresso em detectar quais as 
razões que levavam os tri bunais superiores a não 
cumprirem esse desígnio da duração razoável dos 
processos, que, na realidade, é uma cláusula pé-
trea enconrradiça em todas as declarações fun-
damentais dos Direitos do Homem . 
Na Declaração Europeia dos Di re itos Funda-
mentais, na Declaração Americana, que é o nosso 
Pacto de San José da Costa Rica, na Declaração 
dos Povos Muçulmanos e dos Povos da África e 
de Madagascar, há um artigo em que se insere 
um dispositivo assentando que um país que não 
se desincumbe da prestação da justiça num prazo 
razoável , é um país que tem uma justiça inaces-
sível. Então, exatamente por essa razão, é que, 
 
 
depois das 60 reformas levadas a efeito a partir 
de 1990, o Poder Legislativo nacional entendeu 
de bom alvi tre, erigir um novo Código de Proces-
so Civil capaz de enfrentar esse mal que carac-
teriza o mundo contemporâneo do processo, na 
visão de Vincenzo Vigoriti, que é uma du ração 
dos processos. Essa Comissão foi escolhida indi-
vidualmente pelo Poder Legislativo, a qual tive a 
honra de presidir, porquanto ela era designada 
para um membro do Superior Tr ibunal de Justi-
ça . Eu exerci essa presidência com muito orgulho, 
em razão dos componentes da Comissão. E nós 
procuramos verificar exatamente. também à luz 
do projeto de Florença, quais eram essas reais 
barreiras que impediam os juízes, em geral. e os 
membros dos tribunais. de prestarem uma Justiça 
num prazo razoável. Sobre o ideário da duração 
razoáve l, em nome da celeridade , a Comissão 
detectou três barreiras fundamenta is que impe-
diam a duração dos processos num prazo justo, 
na medida em que a injustiça do sistema é mais 
intolerável do que a injustiça de uma lesão cau-
sada por um particular contra o outro . 
Assim é que a Comissão de elaboração do novo 
Código constatou que o sistema processual bra-
sileiro, em primeiro lugar, era um sistema extre-
mamente formalista, o que conduzia à demora da 
prestação judicial; o sistema processual brasileiro 
era extremamente pródigo em matéria recursa l 
tanto em potência quanto em concreto, ou seja, 
muitos recu rsos previstos abstratamente na lei e 
muitos recu rsos em andamento nos tribunais; e 
por fim. uma excessiva l itigiosidade desenfreada 
iniciada nos anos setenta. E talvez este tenha sido, 
exatamente, o maior obstáculo enfrentado pela 
Comissão, porquanto no Brasil, à semelhança de 
todos os países democráticos, há um dispositivo 
constitucional, segundo o Qual nenhuma lesão 
ameaça o direito deve escapar da apreciação da 
Justiça. O Brasil não tem contencioso adminis-
trativo, o Brasil, diferentemente de alguns países, 
não tem a mediação, nem a concil iação como 
condição de procedibilidade. as pessoas podem 
ingressar imediatamente em Juízo. E a comissão 
não teria como erigir um instrumento capaz de 
evitar que aquele número excessivo de demandas 
ingressasse no Poder Judiciário. 
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Só para que os nossos convidados da Alema-
nha tenham uma percepção do número de ações. 
temos hoje em curso, no Brasil, um milhão de 
ações de poupadores de caderneta de poupança, 
reclamando sobre perdas, em razão dos planos 
econômicos governamentais. Foram surpreendi-
dos pela violação daquele princípio germânico, 
que é o Princípio da Confiança legítima nos ad-
ministradores. Então basicamente esses foram os 
três aspectos que a Comissão teve que enfrentar: 
formalismos excessivos, excesso de demandas e 
prodigalidade recursal. 
Além disso, no momento em que nós cons-
ta tamos que o Brasil absorvia uma série de ins-
trumentos oriundos da família da common Jaw, 
nós ve ri ficamos que essa nossa filiação muito 
restrita ao sistema romano-germânico havia se 
rompido, o que impunha que prevíssemos, no 
Código de Processo Civil, instrumentos tanto do 
sistema romano-germânico, quanto do sistema 
anglo-saxônico . Esse também foi um vetor segui-
do pela comissão no afã de contemplarmos tam-
bém institutos modernos que poderiam atender 
a esse objetivo maior de duração razoável dos 
processos. 
Com relação ao excesso de solenidades e de 
formalidades. verificou Q Comissão à luz de es-
tudos levados a efeito pela doutrina italiana de 
Nicoló Trocker sobre Processo e Cosriruzione, 
quando afirma que os juízes devem adaptar à 
realidade normativa a real idade prática. Se é ver-
dade que a todo direito corresponde uma ação 
Que o assegura, não precisa o Código enumerar 
vários procedimentos. E não foi por outra razão 
que nós eliminamos o livro dos procedimentos 
especiais, porque eles nada mais eram do que 
processos de sentença, processos de conheci· 
menta. Na realidade, o que se impunha era a 
criação de um procedimento ún ico, capaz de 
ser adaptado pelo juiz, de acordo com o caso 
concreto. Há caso em que a causa ab initio vei-
culada se demonstra contrária à jurisprudência 
dos tribunais superiores hipótese em que não 
há necessidade de se produzir absolutamente 
mais nada nos autos, senão permit ir que o juiz 
profira uma decisão conforme à ju risprudência 
dos tribunais. Nessas hipóteses, nós, magistrados 
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de 10 grau e os tribunais locais temos condições 
para prover imediatamente, impedindo que o 
cidadão tenha de buscar satisfação do seu direi-
to no Tribunal Superior, anos depois, quando o 
próprio magistrado já sabe o resultado a que se 
vai chegar, diante do entendimento dominante 
dos tribunais superiores, quer firmados por meio 
de súmula vinculante, quer firmados mediante 
teses representativas de controvérsias múltiplas. 
Então entendeu a comissão de reforçar o poder 
dos juízes de primeiro grau de adaptação do pro-
cedimento às necessidades do caso concreto. Há 
causas em que há necessidade de uma perícia; 
há causas em que se verifica necessidade dessa 
ação por edi tal. Mas repito, há algumas causas 
em que basta o juiz verificar a dedução da pre-
tensão inicial, para observar que aquele pedido 
é contrário à jurisprudência predominante dos 
tribunais do País. E pode ocorrer também que o 
juiz observe que, após a resposta do réu, nada 
mais seja necessário para produzir a sua resposta 
judicial. o que permitirá a ele cumprir esse esco-
po da duração razoável dos processos. 
Então, além dessa adaptação do procedimento 
às necessidades da causa, observamos também 
que o Direito brasileiro prestigiava e prestigia ain-
da a questão da forma em detrimento da questão 
de fundo. Há vários incidentes processuais, várias 
questões formais, várias preliminares que impe-
dem que o juiz possa julgar a própria questão de 
fundo do pedido. E não fo i por outra razão que a 
comissão eliminou a figura das preliminares pas-
síveis de serem julgadas imediatamente e suscita-
rem a interposição de agravos incontinentis que, 
por seu turno, geram inúmeros outros recursos, e 
estabeleceu que a parte, salvo lesão grave de difí-
cil reparação, deve aguardar a decisão final para 
que, num recurso único, possa manifestar a sua 
irresignação sobre tudo quanto lhe fo r desfavo-
rável no curso do processo. Evidentemente, que 
não se poderia deixar ao desabrigo uma tutela de 
urgência satisfativa que tem o efeito enérgico na 
esfera jurídica da pane contrária. Por isso que, 
nesse caso. preservou-se a possibilidade de uma 
recorrib ilidade imediata mediante um agravo de 
instrumento. De resto, impugnação sobre o valor 
da causa, exceção de incompetência, incidente 
de falsidade documental e outras questões for-
mais, que são hoje susciladas em processo inci-
dentes, foram eliminadas, e reservou-se a elas a 
possibi l idade de a parte argui-las sem preclusão 
e poder recorrer da decisão final de todas essas 
questões formais antes de impugnar a própria re-
solução do mérito. 
Por outro lado, aplicando com extrema fideli-
dade, o Princípio da Instrumentalidade das For-
mas ~ pas de nuJ/iré sans grief ~ e o Princípio do 
Prejuízo. assentou-se com uma regra no Código 
de Processo Civil Brasileiro, Que fo i considerada. 
de há muito, no Congresso Mundial de Portugal, 
como a mais bela de Direito Processual, a de Que, 
se o juiz puder aproveitar o processo e julgar o 
mérito a favor da parte a quem aproveita a de-
claração de nulidade, ele deve fazê-lo. E não foi 
por outra razão que nós encartamos uma regra 
no sentido de que, se o juiz puder julgar o mérito 
sem prejuízo da preliminar articulada, ele deve 
fazê-lo. Veremos adiante como isso influiu tam-
bém na nova sistemática dos recursos. 
Com relação à prodigalidade recursal, sabe-
mos, por exemplo, que, no sistema atual, no curso 
de um processo de conhecimento, dependendo 
do número de decisões interlocutórias, a parte 
pode oferecer inúmeros agravos. E nós tomamos 
como exemplo num caso em que foram proferidas 
seis decisões interlocutórias. Essas seis decisões 
interlocutórias foram desafiadas por cinco agra-
vos, esses agravos geraram mais seis recursos. 
E, nesse processo de conhecimento em primeiro 
grau de jurisdição, nós tivemos 30 recursos. 
Então não há país no mundo, nem a Alema-
nha, no qual o juiz possa se desincumbir da pres-
tação da Justiça num prazo razoável. quando, 
num processo em 10 grau, nós temos de decidir 
trinta recursos antes de chegar ao Juízo da apela-
ção. Evidentemente que temos várias afinidades 
com o sistema germànico. inclusive com relação 
a essa novel modificação, que nós chamamos ca-
rinhosamente aqui de ZPO, a moderna reformu -
lação da ZPO, de 2001, e vamos veri ficar que há 
algumas afinidades e alguns pontos novos nessa 
reforma levada a efeito. Em primeiro lugar, para 
evitar, por exemplo, nesse caso específico, os 30 
recursos. nós abolimos, como regra, o agravo do 
 
 
instrumento. O agravo retido hoje é uma figu-
ra completamente desnecessá ria e sobrevive o 
agravo de instrumento tão-somente para tutela 
de urgência satisfativa, aquelas decisões limina-
res urgentes que se referem ao mérito em cau-
sa. Nessas decisões, inclusive, há possibilidade 
de sustentação oral, porque nós sabemos que, 
por força de uma infiuência histórica do direito 
romano-canônico, os juízes não podem proferir 
sentenças liminares porque não estão iluminados 
pela certeza. Mas a verdade é que as liminares re-
presentam verdadeiras sentenças limina res pelos 
seus efei tos práticos acarretados à esfera jurídica 
da parte, di gamos assim, lesada pela decisão ju-
dicial no sent ido genérico. 
Por outro lado, no próprio Projeto Buzaid, que 
deu ensejo ao Código de 73, não havia a consa-
gração de um recurso baseado num voto isolado 
de um membro do colegiado. Eu 
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Bornkamm. Ou seja, há determinadas teses e cau-
sas jurídicas que , não obstante o defeito formal 
daquele recurso, a matéria de fundo é tão rele-
vante que influirá positivamente para a evolução 
do Direito. Então, vale a pena sacrificar a questão 
de forma e privi legiar a questão de fundo e julgar 
o mérito d esse recurso que padece de um mero 
defeito formal. 
Uma outra questão que eu não encontrei como 
paradigma nessa reforma da ordenação alemã-
embora nós não estejamos aqui preocupados em 
fazer um paralelismo entre a reforma processua 1 
brasi leira e a reforma processual germânica, mas 
fazemos questão de tocar naqueles pontos em 
que essas reformas são afins, - entendemos que 
a jurisprudência hoje (e isso também ocorre na 
Alemanha) tem uma força persuasória que a pró-
pria Teoria da Argumentação de Chaim Perelman 
me refiro ao recurso de embargos 
infringentes, sem similaridade em 
nenhum sistema jurídico alienígena. 
No sistema brasileiro, nos embargos 
infringentes, a parte tem a possibili-
dade, a partir de um voto isolado, 
de modificar o resultado da decisão 
Mas repito, há algumas causas em que basta 
o juiz veri fi car a dedução da pretensão inicia l, 
para observar que aquele ped ido é contrário à 
jurisprudência predominante dos t ribunais do Pais. 
judicial. Entendemos nós que isso não se justifica. 
tanto mais que, à luz de aspectos estatísticos. ve-
rificamos que, no julgamento colegiado, é muito 
mais frequente o julgamento unãnime do que o 
julgamento divergente, o que, por si só, basta 
estatisticamente para demonstrar a desnecessida-
de dos embargos infringentes, desde que o voto 
vencido também seja devolvido à cognição do 
tribuna l superior. 
Além da conjuração, como regra. do agravo 
do instrumento e dos embargos infr ingentes, nós 
também entendemos e nos afinamos com algu-
mas estratégias e meios técnicos uti lizados pela 
mudança operada na ordenação alemã. Assim 
é que, talvez. como uma granue noviuade. nós 
tenhamos admitido a interposição de um recurso. 
ainda que ele padeça de algum vício de admissi-
bilidade extrínseca ou intrínseca, e julgá-lo, desde 
que esse recurso apresente, no seu julgamento, 
um aspecto re levante para evolução do Direito, 
exatamente o que foi aqui exposto pelo Professor 
já afirmava - que era o argumento da autoridade 
que arrebatava os auditórios - mas, sem prejuízo. 
a jurisprudência também carrega consigo uma 
presunção de legitimidade tal e qual ocorre com 
as leis. Nós cumprimos as leis porque elas têm 
uma presunção de que são legít imas. Os opera-
dores do direito, os advogados. eles, antes de in-
gressarem com uma ação em juízo, pesquisam a 
jurisprudência dos tribunais superiores, para que 
eles saibam qual é o resulrado final daquela cau-
sa . Então, evidentemente, que a jurisprudência 
tem uma presunção de legitimidade. E a mudan-
ça abrupta da jurisprudência gera insegurança 
jurídica, que é exatamente aquilo que contraria o 
que promete a Constituição Brasileira, dentre as 
garantias pétreas da Constituição Brasileira, uma 
delas sendo a duração razoável dos processos e 
a outra a segurança jurídica . 
Então. num país em que a jurisprudência os-
cila sem que haja um motivo relevante para que 
isso ocorra, efetivamente o Judiciário acaba ge-
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ra ndo a insegurança jurídica e judicial através 
dessa modificação abrupta dos seus julgados. 
Por essa razão, na Parte Geral relativa à ordem 
dos processos dos tribunais, nós encartamos 
uma cláusula em que a modificação de uma 
jurisprudência dominante de há muito, pode 
sofrer uma modulação tempora l. Ou seja, em 
regra, quando advém a resposta judicial, ela tem 
efeitos ex tunc, significa dizer que a parte nunca 
teve aquele direito afirmado no seu pedido. Mas 
pode ocorrer que a parte ab initio deduza um 
pedido Que seja juridicamente possível à luz da 
jurisprudência dominante e que a causa acuda 
ao Tribunal Superior dez, quinze anos depois, e 
essa jurisprudência venha a ser abruptamente 
modificada. 
Imagine-se, por exemplo, no campo tributá-
rio. E aqui nós já temos uma preocupação jus-
política, que é a preocupação com o risco do 
País, o Risco Brasil. Imagine-se, por exemplo, se 
a jurisprudência, uma jur isprudência vintenári a 
admitisse o creditamento de um determinado tr i-
buto, e abruptamente a jurisprudência venha a 
se modificar. A empresa que se organizou à lu z 
daquela orientação jurisprudencial, pelo menos 
no prazo prescricional quinquenal que, sabemos, 
será o prazo tributário para as ações promovidas 
pelo Fisco quanto aos tributos pretéritos, essas 
empresas serão surpreendidas certamente por 
creditamentos indevidos e que outrora eram jus-
tos, previstos e consagrados pela jurisprudência 
dos tribunais superiores. Isso pode ocorrer contra 
o cidadão e pode ocorrer pró ou contra o Poder 
Público . Então entendemos de encartar, dentre 
as disposições gerais dos recursos, a possibilidade 
de o Tribunal Superior, ao decidir e modificar 
a sua jurisprudência predominante, estabelecer 
uma modulação temporal cumprindo o postulado 
da segurança jurídica. 
Há uma série de regras minudentes sobre os 
recursos que não teriam sentido aqui porque a 
nossa proposta é uma abordagem mais genérica. 
A grande vexara queslio enfrentada pela co-
missão foi exatamente como resolver o problema 
da duração razoável dos processos com o exces-
sivo número de demandas, na medida em que 
nós não podíamos impedir que o jurisdicionado 
ingressasse em juízo para pleitear aquilo que ele 
supunha ter direito. E aqui eu volto, um milhão 
de ações de poupadores de caderneta de pou-
pança, que representam no futuro um milhão 
de recursos. Milhares de ações de assinantes de 
te lefonia, questionando em juízo sobre a legitimi-
dade da cobrança da tarifa da assinatura básica. 
E há inúmeras outras questões que são idênticas 
em todo o território nacional e que podem gerar 
ações e recursos iguais. Com relação a essa ques-
tão, nós efetivamente fomos buscar no Direito 
alemão uma solução para obter uma decisão que 
fosse capaz de valer para milhares 
de ações, tendo em vista a existên-
cia de pretensões isomórficas ou 
pretensões homogêneas. 
Em 2007, realizou-se em Pisa 
um congresso exatamente para 
versar sobre o que eles chamaram 
de azioni seriali e rutela giurisdizio-
nale, onde se concluiu que era absolu tamente 
impossível tratar essas ações homogêneas, com 
pretensões isomórficas, como litigiosidade de va-
rejo. Quer dizer, o processo na sua origem, foi 
concebido como actus rrium personarum, mas o 
contencioso de massa revelou que era absolu-
tamente impossível tratarmos essas ações como 
tratamos as ações em geral. Imaginem essas mi-
lhares de ações desafiando trinta recursos em 10 
grau de jurisdição. Serão 30 mil recursos e de-
pois os outros recursos, quantos recursos o Bra-
sil não contempla no seu ordenamento jurídico? 
Evidentemente, mantinha-se a preocupação de 
não se poder evitar que essas ações ingressassem 
em juízo . Pr imeiramente imaginou-se inserir uma 
regra segundo a qual, nas pretensões homogê-
neas, a legirimario ad causam seria exatamente a 
legitimação ordinária. Ou seja, não poderia haver 
legitimação ordinária, só a extraordinária ou a 
 
 
substituição processual. Só que essa regra estaria. 
evidentemente, em confronto com a regra consti-
tucional do Princípio da Inafastabilidade da Juris-
dição. Não podemos negar que nenhum cidadão 
recorra em juízo porque, grandes ou pequenas, 
as causas são importantes para quem sofre a lesão 
ao seu direi to. 
Então buscamos no modelo alemão, até quan-
to eu pude pesquisar, destinado especificamente 
para o mercado de capi tais, o insti tuto ou O ins-
trumento do Musterverfahren, que é lá denomi-
nado de ~ incidente de colet ivização" e que nós 
tivemos muito pudor em não adotar essa denomi-
nação, porquanto o processo coletivo tinha sido 
derrOlado no Congresso Nacional. Toda vez que 
falávamos em "incidente coletivização" - o nosso 
congressista não é obrigado a saber de Direito-
e então eles perguntavam: é processo coletivo? 
Foram tantas as perguntas e tamanho o temor 
da Comissão, que nós mudamos a tr adução do 
escorreita do Musrerverfahren para "incidente de 
resolução de demandas repetitivas" . Ficou um 
nome grande, mas na rea lidade é a mesma coi -
sa. Nós vamos decidir um leading case. um caso 
emblemático, e essa solução valerá para todas 
as ações que reflitam a mesma tese jurídica. E 
como é que isso se dará? Isso se dará rapida-
mente, basicamente, da seguinte forma: diante 
da existência de ações plúrimas. por exemplo, 
no Direito alemão, é preciso que haja um gru-
po de 40 ações. Nós não estabelecemos núme-
ro. A partir do momento em que uma causa é 
representat iva de inúmeras outras controversas 
ou que ela tenha um po[encial representativo, o 
juiz, de ofído. a parte, o Ministério Públ ico ou a 
Defensoria Pública representando a parte, ou em 
caráter institucional , pode provocar o tribunal 
local para que ele. apreciando aquele incidente, 
em primeiro lugar, admita que realmente há uma 
potencialidade de repetições de ações idênticas. 
Em segundo lugar, determine o tribunal a sus-
pensão de todas as outras ações dentro daquele 
território em relação ao qual só ele tenha compe-
tência e possa plasmar uma decisão que se apli-
que a todas as ações que tramitem, por exemplo, 
no Foro de Recife. Nós entendemos que não seria 
razoável que o Tribunal de Recife suspendesse as 
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ações do Rio de Janeiro ou de São Paulo. Mas, 
de toda sorte, é claro e isso é uma p reocupação 
da reforma alemã, é preciso que a jurisprudência 
seja uniforme. Se a Constituição Federal Brasi-
leira garante que todos são iguais perante a lei, 
todos também têm de ser iguais perante a Justiça . 
E é por essa razão que nesse incidente que há 
de ser admitido só pelo tribunal, diferentemente 
da Alemanha, onde o incidente é admitido pelo 
juiz, o nosso incidente será admiti do e julgado 
pelo tribunal local. Mas é claro que pode ocor-
rer o risco de decisões contradi tórias. decisões 
inconciliáveis. Aqui o Tribunal de Recife pode 
entender diferentemente do Tribunal do Rio de 
Janeiro. Por isso é que , durante a tramitação do 
incidente de resolução de demandas repetitivas, 
é possível, dependendO da natureza da regra ju-
rídica discutida sobre se constitucional ou infra -
constitucional, requerer-se ao Superior Tribunal 
de Justiça ou ao Supremo Tribunal Federal a pa-
ralisação, a suspensão de todas as ações em todo 
o território nacional que versem sobre a mesma 
questão jurídica. 
Todos os incidentes julgados serão registrados 
no Conselho Naciona l de Justiça, com ampla 
divulgação pelo site para que todos os Estados 
tenham conhecimento de que tramitam causas 
idênticas em todo o território nacional. Ta nto o 
Superior Tribunal de Justiça como o Supremo Tri-
bunal Federal poderão, através de uma simples 
petição, entender que há aquilo que o Direito 
alemão hoje consagra também, uma relevância 
daquela questão, a significação social da questão 
e paralisar os processos em todo o território na-
cional, até que seja julgado o primeiro deles pelo 
primeiro tr ibunal, seja do Rio, Recife, São Paulo. 
E, evidentemente, que, chegando ao Superior 
Tribunal de Justiça ou ao Supremo Tribunal Fede-
ra l, ele receberá o regime do recurso repetitivo. 
Então ele será escolhido, como uma causa-piloto, 
como recurso-piloto, como leading case, será sub-
metido a uma ampla defesa, a uma participação 
bastante expressiva de todos os interessados, de 
amici curiae, sustentações orais de trinta minutos 
para cada um. E, uma vez firmada aquela tese 
jurídica, aquela tese deverá ser obrigatória, não 
para engessa r o pensamento jurídico , não pa ra 
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tirar a independência de quem quer que seja e 
também isso não atinge nenhuma reserva de mer-
cado de advogados, porque nós estamos falando 
em decisão homogênea de ações individuais. É 
que a tese jurídica firmada será absorvida pela 
ação individual como uma questão prejudicial 
inafastável. Agora, é possível que aquela ação 
individual ainda tenha um outro pedido, ainda te-
nha uma outra causa petendi. cada cidadão incor-
porará aquela decisão homogênea , mas poderá 
prosseguir com o seu processo, eventualmente, 
se sobejar alguma questão a ser julgada. 
Mas de toda sorte , com essa estratégia, nós 
conseguimos, a um só tempo, fazer valer o Prin-
cípio da Igualdade perante a Justiça e o Princípio 
da Segurança Jurídica, porque as decisões serão 
previsíveis, as decisões serão aplicáveis àquela 
infinidade de causas, e os próprios juízes poderão 
indeferir as petições iniciais se, eventualmente, 
no curso do processo surgir uma resolução de 
"demanda repetitiva". ele poderá aplicá·la ime-
diatamente na sentença. A tese jurídica firmada 
será requisito de admissibilidade do recurso, quer 
dizer, a p arte não poderá recorrer para tentar 
modificar uma decisão que está de acordo com 
o que se decidiu na resolução, nesse incidente. 
E, por outro lado, os próprios relatores - tanto 
quanto eu pude apreender da reforma do Código 
de Processo Civil alemão - na verdade, o próprio 
relator poderá decidir o recurso através de uma 
decisão monocrática. Quer dizer, a decisão pode 
ser monocrá t ica como hoje o relator é o porta-
voz do colegiado no recurso. 
Sem prejuízo disso, em 1973, nós não tínha· 
mos ainda uma ideia de como os institu tos do 
Código influiriam. E hoje nós já temos uma per-
feita percepção de que o Direito brasi leiro tem 
um processo de sentença , um p rocesso de defi -
nição de direitos e um processo de realização de 
direitos. 
Na verdade, o processo cautelar é um proces-
so de sentença. A medida cautelar é um meio de 
defesa da jurisdição, por isso é que terminamos 
com o processo cautelar. E a medida cautelar, 
como O próprio nome indica, faz do juiz o artesão 
da solução do caso concreto. É uma medida que 
reclama uma solução "sob medida". Então o juiz 
va i verificar qual é a medida de urgência neces· 
sária para aquele caso concreto, eliminando-sE 
assim o Livro do Processo Cautelar. O juiz poderi 
dar uma solução que seja aliis, porém minus. EL 
me recordo perfeitamente, quando recebemo~ 
aqui no Brasil o Professor Fritz Baur, que frequen 
tava a Escola Brasileira, trazido pelo Professol 
Barbosa Moreira, que nos narrou um caso muite 
interessante que se passou na con e alemã . 
Assim é que um prédio fora construído nãe 
obedecendo aquela distãncia do direilO de vizi · 
nhança que preserva a intimidade. Uma vez cons· 
truído. disse ele, a solução, pela desobediêncié 
da distância legal, seria a demolição do prédio 
Mas como o juiz pode prover sobre medida, de 
cidiu o tribunal que aquelas janelas que ficavarr 
a menos de 1,5 m do vizinho deveriam ser p ino 
tadas com tinta opaca, com uma cor definitiva. 
para que não invad isse a privacidade que erê 
reprimida pejo direito de vizinhança, De sortE 
que adotamos essa estratégia de enxugamente 
também do Código. Não há mais o Livro Processe 
Cautelar, fizemos uma divisão entre a tutela de 
urgência cautelar e a tutela de u rgência satisfa· 
tiva e criamos alguns instiwlOs novos, e citare i 
apenas dois. 
Finalmente, acho muito importante que te· 
nhamos dado um passo à frente nisso. Primeiro, 
nós criamos a figura do amicus curiae, e este É 
como um terceiro que poderá intervir no proces· 
so lOda vez que o juiz entender que é relevante 
a sua in tervenção, em razão da sua especiali · 
dade . O Professor Bornkamm contou-nos aqui 
ao final, um caso em que O tribunal entendeu 
que a questão da fidelização na telefonia nãc 
representava um presente e nem um mimo. Na 
realidade, prendia o consumidor àquela telefô· 
nica. Eu , como membro do Superior Tribunal dE 
Justiça, também fui instado a decidir uma causa 
referente à fide lização de telefonia. Ministro Ra· 
fael Mayer, com a vossa vasta experiência alguma 
vez ouviu falar de fide lidade com telefônica? Eu 
nunca tinha ouvido falar. Porque fideli dade com 
uma compa nhi a, com uma companhia pessoal 
sim . mas com uma companhia pessoal jurídica? 
Diante daquela minha perplexidade em frente 
.a um caso especi fico, eu chamei ao processo, 
 
 
nomeei no processo como amicus curiae a ANA-
TEL, que é uma agência que regula a telefonia. 
A ANATEL veio aos autos e me explicou que não 
era um mimo, não era um presente, na verdade 
era uma est ratégia para violar um direito fu nda -
mental do consumidor, que é a sua livre escolha, 
a sua livre eleição. Mas senão tivesse nomeado 
a ANATEL, o processo também demoraria muito 
mais porque eu teria que estudar essa questão da 
fidelização a uma compa nhia telefônica. Então 
hoje, no Anteprojeto que nós esperamos que seja 
aprovado para o bem dos juízes 10 grau, para o 
bem dos nossos tribunais superiores e para o bem 
da academia que , salvando-se a minha pessoa, 
há colaboradores de alríssimo nível na comissão, 
o projeto realmente criou essa figura do amicus 
curiae para auxiliar os juízes na solução desses ca-
sos que escapam ao denominado "conhecimento 
enciclopéd ico do juiz", que nada mais é do que 
uma nova versão da velha sabedoria 
divina que se nos imputavam. 
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e a incompetência absoluta têm mínimas dife-
renças e o máximo que elas podem acarretar é 
a remessa dos autos ao juízo competente . Não 
tem sentido anular um processo, e, o que é pior, 
permiti r uma ação rescisória porque a decisão 
fo i proferida por um juízo absolutamente incom -
petente, quando, na verdade, isso não um de-
feito tão grave assim . E tanto assim não é, que 
recentemente a Corte de Cassação italiana, onde 
há contencioso administra tivo naquele país, con -
cluiu que, embora o processo, aquele, deveria ter 
tramitado pela via jurisdicional e perante o con-
tencioso administrativo, em nome do PrincípiO 
da Efetividade da J ustiça, dever-se-ia aproveitar 
tudo quanto foi praticado no processo adminis-
trativo, relegando ao Judiciário somente a deci-
são final. E aí elegeu o instituto que nós adotamos 
da translatio iudiei. Então hoje o Ante projeto con-
sagra a rranslario iudiei, que é do Direito italiano , 
Por fim , o último exemplo, nós 
terminamos com as consequências 
jurídicas da diferença entre incom-
petência relativa e incompetência 
absoluta. Eu sou juiz de carreira, eu 
comecei a minha vida no interior 
Não podemos negar que nenhum cidadão recorra 
em juízo porque, grandes ou pequenas, as causas 
são importantes para quem sofre a lesão ao seu 
direito . 
do meu Estado. Fiz carreira estadual. fu i juiz de 
comarca, de muni cípios pequenos, até chegar 
à Capital no Tribunal de Alçada, desembarga-
do r, e depois tive o auxílio de Deus para chegar 
ao Superior Tribunal de Justiça. Como juiz do 
interior, evidentemente que nós julgamos tudo, 
inventário, ações cíveis, c rimes, júri . Então a 
atividade de julgar, a competência ratione ma-
reriae da atividade de julgar é algo um pouco 
relativo. Os próprios tribunais supe riores, têm 
uma competência, como a de V.Exa, Ministro 
Bornkamm, marcas, concorrência desleal. a 
minha é de Direito Público. Mas eu pertenço a 
um órgão denominado Corte Especial, que julga 
questões criminais de altas autoridades. Então, 
eu tenho que saber também O Direito Penal. E 
há questões nos embargos de d ivergência em 
que nós d iscutimos Direito Privado e também 
Di reito Público. 
Na realidade, é que a incompetência relativa 
consagra a modulação da jurisprudência, que é 
do Direi to norte-americano, consagra a questão 
da modificação da admissão do recurso pela sig-
nificância d a questão de direito capaz de levar a 
uma evolução da ciê ncia jurídica, inserindo ins-
titutos do Direito germânico, e assim por diante. 
Hoje não somos mais um sistema de uma famíl ia 
puramente legítima romano-germânica ou anglo-
saxônica, temos institutos da distinguishing, que é 
saber adequar a causa à tese homogênea e temos 
o instituto da overruling, que é a modificação da 
jurisprudência de acordo com a alteração das 
circunstâncias que assim recomendem consoan-
te previstas no Código e no Regimento Interno 
dos tribunais. Enfim , se for do desejo da nação 
brasileira, po rque nós fizemos não um Código 
da Comissão, o Código é da nação brasileira, o 
Código recebeu 13 mil sugestões por emails , 240 
sugestões de Audiências Públicas, 200 sugestões 
da Academia Científica. Esse não é um Código da 
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Comissão, esse é um Código da nação brasileira. 
O Senado Federal agora, depois de nós termos 
entregue o anteprojew que se transformou em 
projeto de lei, está rea lizando também audiências 
públicas sobre o projeto. Então nós teremos sim 
um novo Código, atentos à velha advertência de 
Cesare V ivante: "alrro tempo, a/rro diritto". 
E, para não ficarmos com os filósofos de alhu-
res, fiquemos com um poema de Fernando Pes-
" O DESEMBARGADOR FEDERAL 
MANOEL ERHARDT: Desejo parabenizar o 
Ministro Luiz Fux pelo br i lhantismo de sua pa-
lestra, que, evidentemente, já era esperado. E 
sa liento que, diante de tal brilhantismo, jamais 
haveria qualquer preocupação com a duração da 
sua palestra. O Ministro teria todo o tempo que 
precisasse e continuaríamos a ouvi-lo aqui com 
intenso prazer, realmente pelo que nos trouxe. 
Agora teremos a elevada sa tisfação de ouvir 
o Professor Rolf Stürner, Doutor em Direito pela 
soa, que se introjetou na comissão naquela sua 
lúcida percepção, tanto como Fernando Pessoa, 
como com Alberto Caiero, quando dizia "às ve-
zes é preciso esquecer para lembrar, desapren-
der para aprender" e que, positivamente, não se 
pode servir à sua época e a todas as épocas ao 
mesmo tempo e nem escrever para homens e 
deuses o mesmo poema. 
Muito obrigado pela atenção." 
Universidade de Tübingen, membro de diversas 
instituições acadêmicas, autor de importantes li -
vros e a rtigos na área do Direito Civil, Processual 
Civil, falências, execuções coletivas. É editor da 
Revista de Processo Civil, tendo exercido a ma-
gistratura estadual. 
O eminente professor falará sobre A Reforma 
Processual na Alemanha, permitindo assim im-
portantes subsídios neste momento em que os 
juristas brasileiros procuram também reformar a 
sua legislação." 
 
 
